Sygn. akt: KIO 1888/11

WYROK

z dnia 14 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2011 r. przez

wykonawce BRE BANK Spoétk e Akcyjn @ w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Gmin @ Miasto Bochnia w Bochni

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Miastu Bochnia w
Bochni — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty

wykonawcy Bank Polska Kasa Opieki Spétka Akcyjna i dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Gmin ¢ Miasto Bochnia w Bochni i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BRE BANK
Spotk @ Akcyjn g w Warszawie tytutem wpisu od odwotania
2.2 zasgdza od Gminy Miasta Bochnia w Bochni  na rzecz BRE BANK Spétki Akcyjnej
w Warszawie kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Tarnowie.

Przewodnicz acy:  .....ccooviien i,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Bochnia — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na udzielenie diugoterminowego kredytu z przeznaczeniem na
sfinansowanie planowanego deficytu budzetu oraz na splate zaciagnietych pozyczek i
kredytéw w latach poprzednich.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 2 wrzesnia 2011 roku wykonawca BRE BANK SA w Warszawie (dalej:
odwotujacy sie) wnidst odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Bank Polska Kasa Opieki SA (dalej: Bank PeKaO SA) zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ustawy Pzp, powodujace nieréwne traktowanie wykonawcéw i utrudnienie

uczciwej konkurencji w przetargu, wyrazajace sie w uznaniu wszystkich ofert za skutecznie

zlozone, mimo, ze tresc¢ jednej z nich nie odpowiadata siwz;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty

Banku PeKaO SA, ktorej tres¢ nie odpowiadata specyfikacji warunkéw zamodwienia.
Odwotujacy sie wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

oraz przyznanie odwotujgcemu sie kosztow postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczag,

w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniést, ze pismem z dnia 24 sierpnia 2011 r.,
zamawiajacy zawiadomit odwotlujgcego sie o wyborze najkorzystniejszej oferty w wyniku
przeprowadzonego przetargu, wskazujac, na oferte Banku PeKaO SA, ktory zaoferowat cene
w wysokosci 1.266.214,03. Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia,
opracowang na potrzeby przeprowadzenia Przetargu (,siwz"), podstawe oceny (ofert)
stanowi¢ miata taczna wysokos¢ kosztoéw kredytu (oprocentowanie wedtug stawki WIBOR 1
M - miesigca lipca br. powiekszone o0 marze banku plus ewentualnie prowizja za
uruchomienie kredytu), ustalona wg warunkow realizacji przedmiotu zamdwienia. Z opisu
przedmiotu zamdéwienia, okreslonego w pkt | siwz, wynikato natomiast m.in., ze:

1) kwota kredytu wynosi 5.000.000 zt,

2) wykorzystanie kredytu nastgpi w transzach w drodze realizacji przez wykonawce
wnioskéw zamawiajgcego w 2011 r., przy czym wykorzystanie catej kwoty kredytu nastapi do
dnia 20 grudnia 2011 r.,



3) karencja w sptacie kapitatu wynosi 8 miesiecy, liczac od daty uruchomienia pierwszej
transzy kredytu, przy czym termin pierwszej spfaty raty kapitatu przypada na 30 kwietnia
2012r.

4) okres wykonania umowy okreslony zostat na 98 miesiecy, z czego w roku 2011
obejmowat 4 m-ce (wrzesien - grudzien), w latach 2012 - 2018 obejmowat 84 m-ce,
natomiast w roku 2019 obejmowat 10 m-cy.

Termin wykonania zamoéwienia dodatkowo okreslony zostat przez zamawiajacego (w
sposob jednoznaczny) w pkt Il podpkt 1 siwz, gdzie wskazano, ze okres ten wynosi 98
miesiecy od daty podpisania umowy.

Tym samym, Zamawiajacy faktycznie okreslit:

1) termin uruchomienia pierwszej transzy - rozpoczynajacy zarazem bieg okresu
osmiomiesiecznej karencji w sptacie kredytu - wskazujac, ze bedzie to termin przypadajacy
na osiem miesiecy przed dniem 30 kwietnia 2012 r. (czyli przed dniem pierwszej splaty raty
kapitatu),

2) termin splaty pierwszej raty odsetkowej okreslony zostat na dzien 30 wrzesnia 2011 r.
Jednoczesnie, zgodnie z pkt V siwz, zamawiajacy wymagat od wykonawcow, biorgcych
udziat w przetargu, aby oferty przez nich skladane, zawieraty m.in. symulacje sptaty kredytu
wraz z odsetkami zgodnie z zatlozeniami zwartymi w pkt I i lll siwz.

Tymczasem Bank PeKaO SA przedstawit oferte, przy zalozeniu, ze uruchomienie
kredytu nastgpi dopiero w dniu 20 grudnia 2011 r., a termin splaty pierwszej raty odsetkowej
nastgpi 10 stycznia 2012 r. Dodatkowo, z dokumentu w postaci ,Symulacja sptat rat kredytu i
odsetek opracowana zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia", dotgczonego przez Konkurenta do ztozonej przez niego oferty, wynikato, ze
Bank PeKaO SA nie uwzglednit osmiomiesiecznego okresu karencji w sptacie kapitatu.
Ostatecznie Bank PeKaO SA, przedstawit oferte, okreslajagc marze w wysokosci 0,72% + pp
0,36 %, a tym samym marze in all w wysokosci 0,79 % kwoty kredytu (1.248.214,03 zt.) oraz
wysokos¢ jednorazowej prowizji bankowej w wymiarze 0,36% kwoty kredytu (18.000 zt.),
wskazujac, ze tgczna wysokosé kosztow kredytu wynosi 1.266.214,03 zt. (cena ofertowa).
Tym samym, nie ulega watpliwosci, ze oferta zlozona przez Bank PeKaO SA nie
odpowiadala siwz i jako taka kwalifikowata sie wylgcznie do odrzucenia, albowiem, w tym
konkretnym przypadku, zamawiajacy nie miat podstaw do jej konwalidacji w trybie art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp.



Izba ustalita, co nast epuje:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zamawiajacy wskazat miedzy
innymi nastepujgce cechy przedmiotu zamowienia:
- kwota kredytu 5.000.000 PLN
- wykorzystanie kredytu nastgpi w transzach w drodze realizacji przez wykonawce wnioskow
zamawiajgcego w 2011 roku; zastrzega sie mozliwos$¢ wykorzystania kredytu w transzach w
zaleznosci od potrzeb, a takze w kwocie mniejszej niz kwota wymieniona w SIWZ.
Uruchomienie kredytu nastepowaé bedzie w terminach i kwotach okreslonych kazdorazowo
przez zamawiajgcego we wniosku ztozonym z trzydniowym wyprzedzeniem,
- wykorzystanie catej kwoty kredytu, tj. 5.000.000 PLN nastgpi do dnia 20 grudnia 2011 roku,
- karencja w splacie kapitalu 8 miesiecy liczac od daty uruchomienia pierwszej transzy
kredytu, tj. pierwsza sptata raty kapitalu w wysokosci 100.000 PLN — 30.04.2012 — ostatnia
rata ptatna 31 pazdziernika 2019 roku.

W dniu 14 lipca 2011 roku zamawiajacy na pytanie jednego z wykonawcow o tresci:
,Czy zamawiajacy potwierdza, ze w przypadku przedtuzajacych sie procedur przetargowych
(niezaleznie od zamawiajgcego i wykonawcy) zostang zachowane terminy sptat rat kapitatu
wykazane w SIWZ rozdz. | pkt 13, a zmianie ulegng odpowiednio okres karencji (SIWZ 1.8) i
liczba miesiecy wykonania zamowienia (SIWZ 11.1)” udzielit nastepujacej odpowiedzi:

~1ak, w przypadku przediuzajgcych sie procedur przetargowych zostang zachowane
terminy spfat rat kapitatu wykazane w SIWZ rozdz. | pkt 13, a zmianie ulegng odpowiednio

okres karencji (SIWZ 1.8) i liczba miesiecy wykonania zamowienia (SIWZ 11.1)".

Z dokumentacji przekazanej przez zamawiajagcego wynika, ze okres karencji i liczba

miesiecy wykonania zamowienia nie ulegly zmianie.

Pismem z dnia 20 lipca 2011 roku zamawiajgcy na wniosek jednego z wykonawcow o
tresci: ,Dla celow wyliczenia ceny kredytu prosimy o podanie harmonogramu uruchamiania
kolejnych transz kredytu” udzielit odpowiedzi, ze ,Nalezy przyjaé, ze kredyt zostanie

udzielony w jednej transzy, w ciggu 14 dni od podpisania umowy”.

Wraz z ofertg wykonawca Bank Polska Kasa Opieki SA ziozyt dokument ,Symulacja
spfat rat kredytu i odsetek opracowana zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia”, z ktérego wynika, iz zadtuzenie w wysokosci 5.000.000

PLN powstanie w dniu 21 grudnia 2012 roku. Termin ptatnosci pierwszej raty odsetkowej



wyznaczono na dzien 10 stycznia 2012 roku, zas termin pfatnosci pierwszej raty kapitatowej

— na dzien 30 kwietnia 2011 roku.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej stosownie do art. 179

ust.1 ustawy Pzp.

Analizujgc wskazane wyzej zapisy specyfikacji Izba stwierdzita, ze zamawiajacy
opisujac przedmiot zaméwienia ustalit 8 miesieczny okres karencji w splacie kapitatu liczac
od daty uruchomienia pierwszej transzy kredytu. Pierwsza splata raty kapitatu ustalona
zostala przez zamawiajgcego na dzien 30 kwietnia 2012 roku. Oznacza to, ze termin
uruchomienia pierwszej transzy powinien przypada¢ na osiem miesiecy przed dniem 30
kwietnia 2012 roku, czyli na 30 sierpnia 2011 roku.

W trakcie prowadzonego postepowania zamawiajgcy zmienit tres¢ SIWZ w tym
zakresie, ze kwota kredytu — zamiast w transzach — miata zostac¢ udzielona w jednej transzy
w ciggu 14 dni od podpisania umowy. Jednakze zamawiajgcy nie zmienit innych zapisow
SIWZ, w tym wymogu zachowania 8-miesiecznego okresu karencji w sptacie kredytu oraz
terminu sptaty pierwszej raty kapitatu ustalonego na dzienn 30 kwietnia 2011 roku. Zapisy te
nadal obowigzywaty wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i winni oni
byli uwzgledni¢ je w sktadanych ofertach.

Wykonawca Bank PeKaO SA przewidujac udzielenie kredytu w dniu 20 grudnia 2011
roku nie dotrzymat warunku zachowania 8 miesiecznego okresu karencji. Przy zalozeniu, ze
pierwsza rata kapitatu ma zosta¢ zaptacona w dniu 30 kwietnia 2012 roku okres karencji w
sptacie kapitatu w przypadku tego wykonawcy wyniesie 4 m-ce i 10 dni, a zatem w tym
zakresie oferta jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z przepisem art. 82 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp tre$¢ oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, zatem — wedle jednolitego stanowiska
doktryny — oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiadaé oczekiwaniom
zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 6
maja 2011 roku (KIO 847/11) wyraznie stwierdzita, ze aby uznag, ze tres¢ oferty jest zgodna
Z trescig SIWZ, to zgodnos¢ z trescig SIWZ musi wystepowaé w peinym zakresie ztozonej

oferty.



W mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Z kolei przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego
obowigzek poprawienia w ofercie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. W rozpoznawanym przypadku oswiadczenie wykonawcy w kwestii terminu udzielenia
kredytu nalezy do essentialia negotii oferty i przysziego zobowigzania, a zatem brak jest
mozliwosci poprawienia oferty wykonawcy Bank PeKaO SA na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Wobec stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia Izba nakazata zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Bank

PeKaO SA i dokonanie ponownej oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika odwolujacego sie o zasgdzenie na jego
rzecz kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania do uzasadnionych kosztow strony zalicza sie
wynagrodzenie petnomocnikbw w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przediozonych do akt sprawy, nie wyzszej niz 3 600 zt. Peinomocnik odwotujgcego sie nie
przedtozyt rachunku, z ktérego wynikataby wysokos¢ jego wynagrodzenia w przedmiotowej
sprawie. Ztozona faktura obejmowata wynagrodzenie z tytutu ogdlnie pojetej obstugi prawnej

Swiadczonej na rzecz odwotujgcego sie.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.



